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第1 章 ドイ ツにおける特許侵害に基づく換害賠償の範囲
半 田 吉 信
はじめに
わが国の特許権侵害に よる損害賠償の 理論は､ 伝統的に ドイツ法の影響を強く受けて い
る ｡ もっ と も､ 近時はわが国固有の 展開がみ られる し ､ アメリカ法の 影響も強くなっ て い
るように思われ る ｡ しかし ､ それでもなお､ 今日におい て ､ ドイ ツの法理論の 重要さは､
わが国で失われて おらず､ む しろそ の わが国 へ の紹介は ､ 評価される こ とが多い o 唯 一 つ
い える こ とは ､ ドイツ の 文献を読み こなせ る層が薄くなっ て い るとい うことである ｡
特許権侵害による損害賠償の 問題は､ 広い 意味の財産権侵害 による損害賠償の 問題で あ
るが ､ 一 般 の 損害賠償の 問題に はみられない特殊性を有するために ､ 民法の分野から外さ
れ ､ 無体財産権の 固有 の領域 となっ て い る観がある ｡ 無体財産権を研究して い る者の 中に
は , も ともと民法を専攻して い る者が少なくない ことを考慮に入れて もである ｡ そればか
りでなく ､ 特許権侵害による損害賠償の範囲は､ 私 にとっ て は､ 始めて 手がける 問題で ､
また研究対象の基礎知識が不十分で あるために ､ 論点の整理 ､ 集約を試み､ ドイツの 諸資
料を整理､ 通読しても , 今ひ とつ 焦点を絞りきれず､ また現在わが国で問題となっ て い る
論点を見過 ごして しまっ たかも しれない ｡ 私 にとっ て は､ 無体財産権侵害による損害賠償
の 範囲に関す る ドイツ の大まかな議論の紹介で手 一 杯だ っ たからで あるo
以下に は , ドイツ の 議論を紹介する前に ､ まずわが国における無体財産権の侵害に基づ
く損害賠償の 範囲の 問題 を簡単に整理 してお こう ｡
わが国で特許権の侵害が加害者の故意 ､ 過失で行われた場合は､ 不法行為責任が成立す
る (日民709条)｡ 特許法には ､ 特許権が侵害された場合の特許権者の保護を容易にする た
めに ､ 特許権侵害が業と して の実施 に限られ､ か つ特許公報などが発行されて い ることか
ら､ 特許権の侵害者 には過失があっ たものと推定する規定が置かれ (特許103条), また ､
特許権者の被っ た損害額の算定を容易にす るために ､ ドイ ツの 御度に倣っ て ､ 従来から,
侵害者の得た利益の額を特許権者の損害額と推定する規定 (特許旧102条1項) と通常の実
施料相当額の 請求権を認める規定 (特許旧102条 2項) が置かれて いた｡ 従 っ て ､ 特許権侵
害における損害賠償の種類 として ､ 従来わが国で は ､ (a) 民法709条に基づく ､ 逸失利益
を含む､ 通常の損害賠償､ (b) 侵害者 の 得た利益 (特許旧102条 1項) 及び (c) 特許実
施料相当額 (特許旧102条 2項) の賠償の三 つ の種類が認め られて きた｡ これら三 つ は ､ 相
互 に権利者が受けた損害 の 回復の ための具体的侵害態様 に応 じた損害額の算定の選択肢の
一 つ という関係に立つ1)｡
しか し､ わが国の判例は､ 逸失利益の賠償につ い て は ､ 侵害行為 がなけれ ば侵害者が販
売した製品の数量分だけ権利者の 製品が売れたはずだという因果関係の 立証の困# J性や侵
害晶が存在 しなかっ たと して も ､ そ の ときに権利者が果たして 需要を満たすだけ権利者の
製品を製造 , 販売で きたか とい う権利者の 製造 ､ 販売能力などの 問題があっ て , 簡単 には
被害者 の賠償請求 を認めてくれず､ 他方 におい て ､ 被害者の損害額 と推定される侵害者の
利益に つ い ても ､ 侵害者の利益 を粗利益で はなく ､ 純利益で ある とす るため に ､ 特許権者
が侵害者の純利益 を立証する必要があり2)､ また､ 特許権者が特許発 明を実施 して い ない
ときには, 損害額の推定 は働かないもの とされて きたため3), 実際上 加害者の利益の 賠償
が認められ る ことも少なく ､ 通常被害者は, ライセ ンス契約 に基づく実施料相当額しかえ
られない結果になっ て ､ 研究開発投資の十分な回収がで きない 状況 に あっ た4)｡ このため､
平成10年の改正 により , 逸失利益の賠償請求におい て ､ 侵害者の販売商品の数量に特許権
者 の 単位数量当たり利益額を乗じたもの を損害額と定め (特許102条 1項)5)､ 実施料相当
額の賠償につ いて も､ 通常の実施料相当額 (特段の事情がなければ､ 国有特許に通常適用
され る3 パ ー セ ン ト) として い たの を､ 裁判で争っ た加害者 と争わなか っ た加害者 の支払
う額が同じとい うの は問題だ という理由で ､ 単に実施料相当額に改めた(特許102条 3項)ら
そ して更 に､ 平成11年の改正 で は､ 損害の 計算鑑定人の制度を設けて ､ 会計書類の 解読に
当たらせうるとともに ､ 当事者の 協力義務 を定め (特許105条の 2), 他方に おい て ､ 裁判
官に相当な損害額の 認定権を認めて ､ 被害者の実質的な損害賠償の 実現を図 っ て い る (特
許105条の 3)｡ 特許法は､ 裁判所における損害額の 計算の ために書類の提出命令を定めて
い るが (105条)､ この書類提出命令の名宛人は､ 平成11年の特許法改正 によ り､ 書類の所
持者にまで拡大された (105条 2, 3項)｡
わが国において ､ 特許権の侵害はまた ､ 不当利得返連帯求権を生ぜ しめる こ とが認めら
れて いる (日民703, 704条)｡ 特許権の侵害者は ､ 正 当な権限なしに他人の 特許発明により
利益 を受 けて い る ことになり , これにより損失を受 けた特許権者は､ 利得の 返還 を請求す
る ことがで きる と考えられ るからで ある . その額は, あくまでも損失 の範囲 に限定され､
侵害者が善意 の ときは現 に存す る利益 の 範囲で ､ 悪意の ときはそれ に利息 を付 して返還さ
れる ｡ しか し､ 実務上は､ この不当利得の 金額は､ 特段の事情 の立証がなければ , 発明の
実施に対する通常の 実施料になる とされて い る ｡ こ の 不当利得返還請求権は､ 故意
･ 過失
を要件とせず､ またそ の 消滅時効は10年で ある6)｡
< 注>
1) 松本重敏 ･ 特許発明の保護範囲【新版]3 5 0-3 5 1貢｡
2) 大阪高判昭和5 7･ 9 ･ 16無体集1 4巻3号5 7 1見 な お､ 近時は粗利益か ら製造原価 とい わゆる変動費
用の みを控除した額による ぺ しと いう いわゆる限界利益説が有力化して い る(田村善之
･ 知的財産権と
損害賠償 (平成5年) 2 3 8貢以下) 8
3) 束京地判昭和3 7･9 ･ 2 2判夕13 6号11 6頁o
4) 角田政芳 ･ 辰 巳直彦 ･ 知的財産法 ( 平成1 3年) 12 0貢､ 束京弁護士会弁護士研修委員会編
･ 特許権侵害訴
訟の実務 (研修叢書3 4) (平成12年) 1 14頁以下【尾崎英男1) ｡
5) なお､ つ と に束京地判平成10･ 1 0･ 12半rj時16 5 3号5 4貢 (H2ブロ ッ カ ー 事件) 参与乳
6) 角田 ･ 辰 巳 ･ 前掲書121貢. 東京弁獲士会弁護士研修委員会編
･ 前掲書1 32-1 3 3貢[尾崎英男】｡
特許権侵害 による捜害の賠償
(1) ドイツで は, 特許権侵害の場合 ､ 被害者には , 通例金銭賠償で ある損害賠償請求
権が帰属する ｡場合によっ て は , 原状回復請求権とい う形の損害賠償請求権も認められる o
原状回復として ､ 報酬の返還と引き換え の売却された製品の 返還の 申し出で ､ 買主の側の
特許権侵害利用の 禁止などが考えられるが､ かような手段は､ 被害者の損害の填補の ため
に不適当だとされて い るり｡ 請求権の基礎は, .差 し止め請求権における と同様､ 故意 ､ 過
失に よる特許権の 侵害である ｡ ドイツ特許法139条2項は､ ｢そ の行為を故意または過失で
な した者は､ 被害者に対 して それか ら生じた損害の 賠償義務を負うo 被害者に軽過失の み
が帰す る ときは, 裁判所は, 損害賠償に代えて ､ 被害者の損害と加害者の 得た利益との 間
で補償額を確定 しうる+ と規定する ｡
特許侵害の構成要件的特徴は､ この 場合もまた , 特許料の支払いによ っ て排除される ､
使用の違法性で ある ｡ 損害賠償請求権の もう 一 つ の 要件は､ 加害者の帰責事由で あるo 損
害賠償が認められる ためには､ 差し止め請求 と異なり､ 被害が発生したこ とが必要で ある ｡
ヨ ー ロ ッ パ の 特許権の 侵害による損害賠償請求権は､ そ れがドイ ツの特許法の 適用鋳域
でな された行為 による場合は､ 原則 と して ドイツ法に従う (ヨ - ロ ツ パ特許条約64条)｡ 将
来の 共同体特許権の侵害に よ る賠償請求権は, 国際私法の 規定 の基準に従い , 統
一 的な
ヨ 一 口 ッ/ての原則がまだ作られて い ない 限り, 同様 に ドイ ツ法に従うo 外国の 特許権の侵
害による損害賠償請求権は ､ 原則 と して そ の外 国法に従うが ､ それが被告 にと っ て有利で
ある限り､ ドイツ 民法施行法12条 により ドイ ツ法もまた適用されうる2)｡
(2) 特許侵害者の 過失とは無関係 に , ド民812条以下 の不当利得返還請求権が認められ
うるか否かは､ 長い 間議論されて きた o 大審院は､ 不動の 判例で ､ ド民812条以下の 不当利
得返遼請求権が特許法 の特別規定 によっ て排除される こ とを認めたが , 連邦最高裁は ､ 学
説上通説となっ たこれ とは反対の見解に従 っ た｡ それ によれば､ 特許権や実用新案権の 違
法な利用者 は､ 彼 に帰責事 由がない 場合で も ､ 違反行為によ っ て取得 したもの を不当利得
に関す る規定 ( ド民812条以下) に従 っ て返還す る義務 を負う3)｡
不当利得返還請求権は､ 利得債権者と利得債務者 の 間の不 当な直接的な財産移動を前提
とし , この 移動の回復を目的とする o どこ に この相対的な財産移動が存在す るかは､ 絶対
権侵害による不当利得 の事例で は､ 侵害された規範の割り当て内容 によっ て 判断される べ
きで ある｡ 営業上 の 保護権の 場合は ､ 財貨割 り当て の客体は, 排他的な利用権で ある ｡ 保
護権の侵害者は, これ をわが物とし, それ によっ て非財産的な保護 の客体 の利用 を手に入
れるヰ)｡
不当利得返港請求権の範囲につ いて は､ まず第 一 に ､ ド民818条 2項に従 っ て保護の 客体
の利用 の価値が , 返速 され る べ きで ある5)｡ 客観的な保護客体の利用の代償は, も っ ぱら
相当な特許料である ｡ そ の限度で ､ 権利者が保護権を自ら利用 しようと し､ 侵害を受 けた
と感じたか どうか は問題で は ない｡ 従 っ て ､ 特許権者 は､ 原則 として実際上大抵ド特許法
Ⅰ39条2項の 損害賠償請求権もまた逢着す るもの を請求す る こ とに なる ｡ 特許料の計算は､
ド特許法139条2項に よる場合と同じ原則に従 っ てな され が ｡ 利得喪失の抗弁は､ この場
合問題 にな っ て い る事例に つ いて は原則と して排除されないが､ 事実上 の理由か ら大抵は
貫徹されな い ｡ 特許 の侵害者 は, そ の 限度で全部 の 説明及び証明の負担に任じる ｡ それに
際して ､ 彼は､ 特許侵害行為 が彼に結果的になんら利益をもたらさ なか っ たという主張に
制限され る べ きで はない ｡ 彼は､ むしろ ､ 利得が, 法に適っ た行為 (事実上用 い られた設
備または方法の特許取得または変更) に際して推測される べ き､ 同じまたはより高額の損
失の回避の 中に見 出されうるか どうかとい う問題とも対略しなければならない ｡ それに際
して , 侵害者の事実上 の行為 は､ まず第 一 に ､ 彼が保護権を尊重 して い れば､ 特許侵害行
為 の代償なき放棄で は なく ､ 特許取得または行為の 変更 をしたで あろうとの 推測を正 当化
する ｡ 最高裁の 判例 は､ それ以上 に進み さえし, 利得債務者が明らか に例外な しに､ 彼自
身によっ て つ くり出された事実状態に拘束され るので なければならない ことを認める7)｡
不当利得返還請求権の範囲は ､ 決 して 損害賠償請求権を越え得ない ｡ 従 っ て ､ ド特許法
139条2項の請求権が過失がないため排除される場合にのみ ､ 実際上 の意味を有する ｡ これ
が目的に適っ て い るとしても､ それはこ の場合のために明示的に主張されるに及ばない ｡ む
しろ常に特許違反に関して提示された事実関係に基づいて職権で審査される べ きであ%8)o
< 注>
1) Be nkar〟Ro紺 e,Pate ntge setz,9. ,Au乱 ,S.1 2 7 3,
2) Be nkardJRog ge,a . a . 0. ,S.12 6 9.
3) B G H Z B d.68,S.9 0;BG H G RtJ R19 7 9,SA 8.
4) B G E Z B d･8 2,S･2 99=B G H G R U R1 9 82,S･30 1;B G H Z B d･9 9,S･2 4 4=B G‡王GRU R19 8 7,S.5 2 0.
5) BG H Z 】∋d.8 2,S.29 9=B G H GRU R1 9 8 2,S.3 0 1.
6) B G HG RUB 1 9 9 2,S.59 9.
7) B G H ZB d.20,S.3 45.
8) B G王‡G R U R1 978,S.4 9 2.
特許権侵害による換害の種類
(1) 損害の 三 つ の種類
(イ)損害とは､ 権利者がその権利の利用によりその財産に受けた侵害で ある ｡ ド民249
条以下の規定が適用される ｡ ド民249条によれば､ 特許が侵害されなかっ たとすればあるで
あろう状態が回復され る べ きで ある ｡ 特許を侵害す る製品の 回収 , 市場からの撤去または
破却の ような原状回復は, 被害者の 十分な補償にとっ て ほとんど不可能であり ､ 通例金銭
賠償が問題 になる ｡
大審院以来の判例は､ 慣習法的に損害の三 つ の 計算の種類､ すなわち ､ (a) 特許侵害が
ある場合とない場合の財産の差額q)計算の主たる適用事例として の逸失利益 ､ (b)特許料
の類推､ (c) 加害者の利益を選択的に許容する1)｡ この ような損害計算の 三 つ の 種類は､
特許権侵害の場合だけでなく､ 実用新案権､ 意匠権､ 著作権のようなその他の無体財産権
の 侵害, 更には ､ 連邦最高裁によれば､ 真正な特許の 付与も､ 排他的な地位の授与も問題
にならない にもかかわらず､ 商標権の侵害の 場合 に､ また ､ 模倣された製品の 特別の 保護
価値のため に､ 模倣が他人に対 して拒否 さ れ そ の ため無体財産権の保護 に類似した自己
の 利益獲得 に関す る地位が利用された場合に は ､ 不正競争防止法に違反す る模倣につ いて
もあては ま る2)o こ の 場合 ､ かような不正競争法上 の 特別事例で は ､ 他人 の 労働の成果 の
利用の ために は特許の 付与が通例で あり, か つそ れが法秩序によ っ て 是認 されて い る ､ 更
に ､ 不正競争防止法上で ある とはい え ､ 高められた侵害可能性及び損害立証の 困難性に関
して ､ 無体財産権者の地位 と同様に評価される べ き ､ 第三者 に対 して 保護され る法的地位
を権利者が具体的な給付成果 の ために有す るとい う考量がそ の基礎にな っ て い る ｡
それぞれの 計算方法は､ 被害者 にと っ て各々 長所と短所を有す る ｡ 相 当な特許料の類推
は, それが最も有利だからと い うの でなく､ 大抵は最も穏当で あるがゆえに ､ 最もよ く選
択されて い る3)｡ 連邦最高裁 は､ (b) と (c) の 方法を客観的方法 の概念 の もと に総括す
る ｡ 加害者 の利益は､ 二 つ の客観的計算方法に従 っ た損害額の 計算の ための標準で あるに
すぎず､ 被害者の事実 上の 損害の 確定 に直ちに代わりうる , 独立の損害の原 因で はない4)｡
被害者が逸失利益の 賠償で なく ､ 相当な特許料または加害者の 利益 を請求しうる とされて
い るの は､ 無体財産権 の侵害の特殊性 ､ 及び､ それから生じる被害者 の特別の保護の 必要
性 のためで ある ｡ 権利者は､ (侵害者の 侵害がなければ)佼定的な危険の進行が直ちには再
構成されえないがゆえに ､ 侵害に対す る予防措置をとっ たり ､ 侵害 を確定 したり ､ また逸
失利益の立証を したりする こ とは極めて 困難で あるo 生じた損害の ための確かな辛がかり
は､ 権利者にその 利用がもっ ぱら留保されて い る ､ 無体財産権が､ 通常の ように特許料の
方法で権利者 によっ て利用 され､ 侵害者に よっ て 節約された特許料を権利者の逸央利益 と
す るこ とから導かれ る5)｡
ところで ､ 近時の 判例 によれ ば､ 特許料の類推とい う損害填補の 方法 によ っ て それ以外
の損害の主張が排除され るもので はない こ とが明示的に確定されて いる6)o この立場で は､
特許料の類推による損害の 賠償は､ 最小限度 の損害の主張 にほかな らない 7)｡
(ロ) 計算の種類の選択 へ の拘束は ､ 原則と して存 しない ｡ 被害者は､ 原則的に三 つ の
可能な計算方法の間の自由な選択権を有する8)｡ 但し ､ 営業上 の保護権の侵害の場合は､
加害者の利益 の償遼は問題 とならず､ ド民818粂2項(不当利得速達請求権)の価値賠償が ､
相当な特許料の支払い によ りなされ る ベ きだ とする判例がある9)｡
従 っ て ､ 彼は､ 通常は , 請求権の履行または既判力ある判決の あるま で ､ 場合によっ て
は手続きの進行中で ある場合で も10)､ 一 つ の 計算方法から他の 計算方法に移行 しうる‖)｡
従 っ て ､ 相当な特許料に代わ る逸失利益または加害者 の 利益の 返還の ように ､ それまで に
選択された計算方法 に従 っ た場合より高額の 損害が主張 されうる12)｡
もっ ぱら被害者の側の利益の 増加もまた加害者の利益の増加と結びつ い てお り ､ 被害者
には損害が発生して い ない という事情のために､ 加害者の利益の償還による損害計算の 出
発点 に関して 判例 により導入された､ 加害者の 利益 の増加 と被害者 の側の損害の 増加 との
間の通常の 関係が欠けて い る ときは､ 加害者の利益 の償還という客観的な方式による損害
計算は, 損害賠償法を規定する賠償思考 と相容れないがゆえ に ､ 例外的に観察には現れえ
ない13)｡
(ハ) 損害額の算定に関する三 つ の計算方法 の重複は､ 許容されない14)o 様々 な計算の
種類 の要素は､ 相互 に結び付 けられ ､ または重畳 して はならない15)o
(2) 付随最善
付随損害は､ 原則として ､ 三 つ の計算の種類の 一 つ ､ 特 に ､ 相当な特許料の類推に従っ
て生じた損害と並 んで主張されうる｡ その 要件は ､ (a) 付随損害が､ 例外的に選択された
計算の種類に より填補されたとみなされる必要の ない こ と､ 及び ､ (b) その主張がいくつ
かの 計算の 種類 の 結びつ きに帰着するもの でない ことである】6)｡
付随損害とは ､ 権利追求費用 , 訴訟前の催告費用17)､ 誤導された市場 へ の 説明などであ
る ｡ 市場誤導損害と して ､ なかんずく ､ 侵害の 方式 の塀庇によ る特許を受けた製品の 革新
性に関す る信用央墜により ､ 時間的に特許侵害の発生を越えて作用する利益の喪央､ 必要
な反対広告や説明のための 費用が挙 げられる ｡ 従 っ て ､ 市場混乱または信用失墜による損
害は ､ 例 えば､ 特許侵害に より特許者の信用が侵害され18)､ 広告などの適当な手段により
それが回復されね ばならなか っ た場合に ､ 賠償が請求されうる19)｡著作権の侵害の場合は､
市場誤導損害は賠償されえない20)o
デブリツキによれば､ これらの 損害は具体的に計算される べ き損害で あり､ 前記抽象的
損害計算方法 との結合が許容されて いる の にほかならない ｡ 従っ て ､ そ の限度で損害計算
方法の 結合の禁止が破られて いる21)｡ 前記判例は ､ そ の 論拠を､ これらの損害の賠償の支
払い が､ 特許料が合意された場合で も命じられ る こ と､ ないし, こ れらの損害が相当な特
許料 を越え る ことに求めて いる ｡ デブリツキは､ これら の市場誤導損害などは､ その性東
に従 っ て ある範囲にお いて特許料に包含されて い る ､すなわち､ ある程度の 市場の混乱は,
通常の 特許の場合でも , 商標 ､ 見本の並存 により通例惹起され ており , 特許合意 に際して
特許料の 算定 ヘ の この視点 の組み入れ によ り顧慮されて い る ため ､ この 場合もまた ､ 許容
されない ､ 二 重の 計算に導く二 つ の算定方式 の結合が生 じて い る とする22)｡
<注>
1) R GZBd･156,S･6 5(折りたたみ式鏡);B G H G R U R1 96 2
,S･4 0 1(交差式床弁カバ ー ) ;1 9 7 4,S.5 3,
･
19 80
,
S.8 4 1.
2) B G HGR U R19 7 2,S･18 9(壁止め器具);1 9 7 7,S.3 9 5.
3) Benka rd偲 ogge,a . a .0. ,S.1 2 7 4.
4) BG H G RtJR 1 9 7 2
,S･1 8 9;1 9 7 7,S･5 3 9;19 9 3,S･5 5(チボ ー ･ ロ レ ッ クス 第 二 事件) ;19 9 5
,
S.3 4 9.
5) BG H G R U R1 9 7 7
,S.5 3 9.
6) B G H G Rt m1 9 8 0
,
S,84 1.
7) Benka rdfRog ge,a .a. 0. ,S.12 7 4.
8)BG H G R U R19 9 3,S･5 5･
･
19 9 3,S･7 5 7(紳士用オ ー バ ー コ ー トの違法な模倣の事例) ,
･
1 9 9 5,S.349.
9) BG H G R U R19 8 2,S.301.
1 0) B G HG R U R19 9 3,S.7 5 7.
l l) B G H G R U R1 9 6 6,S･375;1 974,S15 3;1 9 8 2,S.30 1;9 93,S.5 5,
･
19 93,S.7 5 7.
1 2) BG H G R U R19 9 3
,
S.5 5;19 9 3,S.7 5 7.
1 3)BG H G R U R19 9 5,S･3 49(被告が､ 原告 の 製造したメガネの 通信販売を して い る場合に､ 被告 の作成し
たカタロ グ中の サ ングラス の写真の大部分が, 原告 の作成したカタログ中の写真の 模写だっ た事例).
14) BG‡I G R U R1 9 6 2,S･5 09;1 9 7 7,S･5 3 9(デー タ加工機械 につ いて の 企業秘密の 不正利用 に関する事
例);19 8 0,S.8 4 1.
15) BG H G R U R1 9 9 3,S.7 5 7.
1 6) B G H G RU R1 9 7 7,S.5 3 9,･1 9 93,S.7 5 7.
1 7) B G HG R U B1 9 8 2,SA 8 9(不当な広告によ っ て惹起された損害に関する)･ 反対 :O L G Ka rls ruhe
,
G R 口R198 5,S.36.
1 8) BG H G RtJR 19 9 1,S.9 2 1.
1 9) B G H G RTJ1966,S･3 7 5;1 9 7 0,S.2 9 6,･1 9 75,S.8 5.
2 0) B G H N J W 偲R2 0 0 0,S.185.
2 1) Tephtzky,Gre n zende卓Ve rbots de rVe rquick ungu nters chiedLcherSchaden sbere chn ungs m ethode n,
FestschriftfiirF
･ Tratlb S u m6 5･Gebu rtstag,1 9 9 4,SA O 6.
2 2) Teplitzky,a .a. 0.,S.409-4 1 0.
逸失利益
特許侵害の 前と後 との財産状態の 差額が ､ ド民249条 により補填 される べ きで ある ｡ ド民
252条によれば, 事物の 通常 の経過に従 っ て被害者によっ て蓋然性をもっ て期待されうる ､
逸失利益もまたこれ に属す る ｡
逸失利益賠償の ため の 要件は､ 以下の如くで ある ｡
(a) 被害者が特許を自ら用 い ､ または対価を得て そ の使用を策三者に許諾 したこ との証
明が必要で ある ｡
(b) 例えば､ その取引が解消され , またはその 競売が行われない ことにより, 被害者が
利益 を得たで あろうとい う蓋然性がある ことの証明も必要である1)｡ 主張される利益の期
待は､ 裁判所の ド民訴287条による自由な財産評価が可能なように , 事実を挙げて立証しな
ければならない ｡ 被害者 は､ 逸失利益を厳密に証明する には及ばないが､ 裁判所の少なく
ともお おむね正確な評価を可能にする事実上の 基礎を提 出しな ければならな い2)o 彼の 売
り上げが ､ 特許権の侵害行為がなければ事物の通常の経過または特別の事情に従 っ て何ら
かの蓋然性 をも っ て ド民訴287条に よっ て 評価される べ き範囲において 増加 したで あろう
ことが確定 され る ことが必要で ある3)｡ 一 般的に比較しうる製品につ いて 計算される利益
の説明や加害者によ っ て惹起された製品価格の値下 げの指摘で は十分で はない ｡ 高額の研
究開発費用の 指摘もまた､ これが､ 具体的に作られた製品におい て , これらの余計な費用
が取 り戻 される ことが どの程度可能かをなんら述べ て いないがゆえに ､ 説得的で ない4)｡
特許権の 侵害者による製品価格の値下げが､ 被害者に自己の製品価格の値下げを余儀なく
した場合は､ 彼の得た利益が売り上げの増加により補填されえない限り､ 代価の値下げに
より生じた損害もまた填補される べ きである ｡ 特許終了後失っ た利益もまた ､ それが以前
な された侵害行為 ､ それに よっ て得 られた ､ 被害者の 時間及び競争上 の利益 と結びつ いて
い る限り､ 賠償されうる ｡ 特許による製品が ､ それが既に以前に違法に製作され ､ かつ用
意されたもので ある にもかかわらず､ 特許終了後市場にもたらされた ことによ っ て生じた
損害や ､ 競争者が ､ 彼が特許終了前に特許を侵害す る行為をな したために､ 予め必要な官
庁の許可を得て ､ 市場に参入 しえた こ とと結びつ いて いる損害がそれで ある5)Q 侵害者が
特許をもっ ぱら特許の付与 により用い る場合は､ 賠償される べ き損失､ すなわち ､ 逸失利
益は､ 彼が得る こ とがで きなかっ た特許料で ある6)｡
(c) 侵害と逸失利益の 間に因果関係がなければならない ｡ 因果関係の立証も ､ 原則的に
は被害者がこれ を負担するが ､ 加害者の みが ､ 付加的な需要を開拓し､ かつ 利益を得る状
況 にあっ た ことなどは ､ 加害者が立証しなければならない7)｡
(d) 被害者が得た蓋然性 の ある利益の額の 証明もまた要求され る｡ これ は､ 加害者の 利
益と同じで ある とは限らない ｡ 被害者は, 逸失利益を請求する場合は､ 不真正事務管理に
関する ド民687条 2項を援用 しうるの で はなく ､ 請求された利益を実際に取得しえたで あろ
うこ とを証明しなければならない ｡ この 立証 をなしえない 場合は , 彼は､ 他の 損害賠償の
方法を選ぶしかない8)｡
< 注>
1) BG H G R ロR1 9 6 2β.5 8 0(カルダン式継ぎ手) .
2) BG H GRロR 1 9 8 0,S.8 4 1.
3) BG H G R tJR19 7 9,S,8 6 9.
4) B G HG RTJR19 8 0,S.8 4 1.
5) Be nka rdm og ge,a. a.0 .,S.1 2 7 5.
6) B G H G RtJR19 7 0,S.2 9 6.
7) schulte
,
Pate ntges etz mi tE P U,6. An fl.,2 0 0 2,S.1 3 0.
8) Be nkar〟Rog ge,a. a.0 .,S.1 2 7 6.
特許料の類推
(1) 特許料の 類推の論拠
判例は､ 慣習法上被害者の相当な特許料請求権を与える1)｡
理由(a) 加害者は､ 契約上 の特許料権利者 より有利な立場に置かれ る べ きで はない 2)｡
(b) それに よっ て 被害者の軽減された損害計算が可能 になる ｡ 彼は､ 逸失利益または
加害者の利益 の額の しば しば困難な立証を免れ る ｡ 特許料の 類推に とっ て , 許されない 使
用の範囲の 確定で十分だか らである ｡ 損害賠償として の 客観的に相当な特許料療の 算定に
あたっ て ､ 原則 と して 加害者に と っ てそれ以上の違法な利用の可能性が どの 程度残 っ て い
たかは､ 問題 とはならない3)｡
この 計算方法の承認は, その保護権を利用できず, または, 彼に と っ て しばしば困難な､
侵害行為 によ っ て生 じた具体的な財産損害の 立証ができず､ または ､ 不完全 に しかできな
い被害者に ､ 同様に ､ 被害者に保護権の違法な利用により金銭的な財産損害が発生し､ そ
の額が , 彼がそ の 保護権を適法に利用 して いた とすれば､ 彼の財産状態が計算されたであ
ろう最も適正な方法で算定 されうる場合と同じ賠償を得せ しめよう とする努力に基づくも
の である ｡ この場合 ､ 彼は, こ の者が通常の 場合の ように報酬 ､ すなわち ､ 特許料の 支払
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い と引き換え にの み付与したで あろ う保護権の所持者の 許容 を追完しなけれ ばならない で
あろう ｡ 従 っ て ､ 加害者は ､ 彼がそ の違法な侵害に より被害者が得られなか っ た特許料を
支払わね ばならなか っ た場合のように扱わ れる4)｡
メル ッ リス は､ 次の ように述 べ る ｡ 侵害者は､ 彼が正規のやり方によ っ た場合 に支払わ
なければならなか っ た特許料を節約 したの で ある｡ 被害者からは ､ 正規の 方法に よっ た場
合に帰したで あろ う報酬が逸出した｡ 従 っ て , 賠償義務の 客体は､ 保護権と結びつ いた ､
特許の付与による経済的利用の 可能性である ｡ かような観点から, こ こに論 じられた関係
における特許料は､ 権利者に正規の 利用がなされた場合 に支払われねばならない特許料の
最小限度の もの とい い うる5)｡
特許料の類推という損害算定の 方法 につ いて は､ わが国でもよく知られてい るよ うに ､
1980年にク ラ - サ ー が､ これを差額説によっ て で はなく ､ 市場機会の喪失 (市場機会論)
によ っ て 説明する立場 を説 い た6)｡ それ によれば､ 侵害者が市場における需要を充足す る
と ､ 被侵害者は市場機会を不可逆的に喪失する結果 になるが ､ そ れが被侵害者の損害とな
る ｡ 従 っ て ､ 被害者は､ 侵害者によ っ て費消 された市場機会の客観的価値 に相応す る金銭
を侵害者に対 して 請求しうる ｡ こ の立場で は､ 権利者が実際に市場機会を行使して利益 を
得 られたか否か ､ 当事者の個別的事情がどうで あっ たかは､ 問題とはならない｡ しか し ､
この ようなク ラ ー サ ー の見解は､ これまでの と ころ ドイツで は､ 判例 ､ 学説 によ っ て 一 般
的には必ずしも支持されて い ない ようで ある o
これに対 して , 学説上更 に , 特許料の 類推は､ 不当利得法上の機能 を有する ､ または､
端的に現行不当利得法に服す るとい う有力説がある7)｡ この 立場では ､ 保護法違反 により
取得されたもの は ､ 被保護法益の利得で あり ､ この利得 は, 利得債権者の 費用で取得され
たもので ある｡ 返還を認めるためには､ 返還される べ き利益が ､ 彼に法律上割り当て られた
財産として取得された こ とで十分である｡ 保護権者 へ の 利得の返還が不可能なの で あるから ､
818条2項に従 っ て価値賠償が給付されね ばならない o これは､ 保護法違反の 場合は ､ 相当
な特許料で ある8)｡ 善意 の 加害者の不当利得法上の 責任は, 事実上得られた利得である ｡
(2) 特許料の 額
判例 ､ 多数説に よれば, 賠償給付の範囲は､ 特許権の 使用の許可の取得の ために出摘さ
れ なければならなか っ たで あろう報酬に向けられ る o 加害者は ､ 彼が適法に行為 した､ す
ll
なわち､ 彼が特許料契約を締結 したか の如く扱わ れうる の でなければな らない の だか ら､
特許料の類推に よる損害の 計算の ために , そ の額は､ 彼らが将来の 展開及びなかんずく権
利侵害 の範囲を予見 して い た とすれば､ 個々 的な加害者ではなく ､ 合理的な特許契約当事
者が , 特許を認識してそ の使用の ために ､ 特許料として合意 したであろうとい う基礎の 上 に
置かれねばならない9)｡ 従 っ て ､ 擬制的な特許料が問題になる ｡ そ の結果 , 特許権者がそも
そもまたは加害者 に対 して 特許を付与す る用意があっ たかどうかは､ 問題 とはならない10)｡
メル ッ リス に よれば､ 利用可能性な い し評価可能性の 価値 と して ､ 客観的な観察 に際し
て特許の付与のために所与の事情のも とで申し込み と問い合わせ の顧慮 の も とに追求され
うる であろう報酬の みが基礎づ けられうる ｡ 従 っ て , その探求は, 比較しうる権利につ い
て の相当な特許合意の類型的な内容 ､ すなわち ､ 当該取 引分野における取 り扱い に従 っ て ､
侵害された権利の種類及び意味に従 っ た保護権 の 特許の ために通例報酬と して合意される
もの に向けられる客観的な標準に従う ｡ そ の ためそ の額にと っ て標準となる の は､ 抽象的
な基準で はなく ､ 具体的な保護権の特徴 に基づき､ かつ その価値 を測る報酬で ある ｡ そ れ
に際して ､ 個々 の取 引部門における慣行 は､ 個 々 の 保護権の 標準 に従っ た変容と補充を必
要とする外部的なパ ラメ ー タ ー にすぎな い 川 ｡
(3) 特許料算定の 方法
(イ) 特許料算定の 出発点は､ 市場で獲得 される べ き報酬により確定される , 保護され
る権利 の価値で ある12)｡ そ れに際して ､ 経済的に合理的な加害者の代わりにな る人13)､ 特
許に基づく独 占的な地位14)､ 他の保護され る権利 の共同利用15)､ 保護される特許の依存性
または改良された競業法上 の地位16)､ 先使用権 の 存在】7)､ ありう る自由に合意 された特許
料の額の ような ､ 自由な特許料の 合意 に際して も､ 報酬額に影響 したで あろう､ 総て の価
値決定的要素が関与させ られる べ きで ある ｡
事実審裁判官は､ ド民訴287条1項 に より ､ 総 て の 事情の評価 の も と に自由な確信に
従っ て 特許料を評価すべ きで ある ｡ 事実審裁判官は ､ 悉意 的に 評価す べ きで はなく , 彼
が形成した確信のために確かな基礎を有す べ きで ある｡ これは､ 彼に帰属しない専門知識
を自己が身につ けた ことを認識させ ようとする もので あっ て はな らない18). ド民訴287条は,
芋統の 簡素化と促進を目的とす るもの で あるが ､ 争い の解決 にと っ て中心的な問題 におい▲
て事実状態に従っ て 不可欠な認識を放棄す る こ とを正当化するもの で はない19)｡
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(ロ) 前記壁止め器具の事例で は､ 相当な特許料は､ 純粋売り上 げ額の2. 5パ ー セ ントと
され て い る20)o こ の ような電気取り付け器具におい て通常の特許料が0. 5 パ ー セ ントから5
パ ー セ ン トの間 とされて い る こ と､ この物件の場合は､ 比較的小額で大量に取引される､
比較的簡単な製品が問題になっ て い る こ とが考慮されて いるが ､ 本件で は､ 単に不正競争
防止法上保護された､ 容易 に回避されうる商品の 形態及び装飾が問題 になっ て い る こと,
原告が市場を支配す る地位 を占めて い ない こ と, 及び原告が被告と並んでずっ と市場で 一
定の地歩を占めて い たこ とが ､ 賠償額を減額する方向に ､ 他方において ､ 取り違 えの危険
の 程度の高さ ､ すなわち ､ 模倣された製品の知悉 の程度及び評判だけで なく ､ 模倣の 程度
の 高さ は､ 賠償額増額の方向で 作用する とされた｡
チボ ー ･ ロ レ ッ クス第 二事件では2り､ 特許料の 類推による損害計算に際 して は､ 仮想の
特許契約締結時後 , この時期 にお ける契約当事者の 予想に反して仮想の 特許権取得者の不
利益 にお い て契約危険が展開した ことは, 俊想の 特許権授与者の 負担 において損害減額的
に顧慮されえない とされて いる ｡ 同判決に よればまた､ 他人の 製品の違法な模倣の場合､
仮想の特許料 の額の 計算に際 して ､ 模倣された製品の価値が違反時 において既に他の模倣
製品によ っ て 侵害されて い たかどうか , またどの 範囲で侵害されて いたのかもまた問題と
なる ｡ 不正 競争防止法上 の損害の評価のための最小限の要件の立証 において は､ 不正競争
防止法上の挙証の困難に鑑みて ､ 高度な要求はなされえない ｡ 被害者の損害が疑い もなく
存在し､ 損害ない し蓋然性の ある最小損害の漸近的な決定のための辛がかりがない場合は,
裁判所が損害ない し最小損害の 評価 をなさね ばならない ｡
(4) 製品の 一 部が特許の 対象にな っ て いる場合
(イ) 客体の 一 部だけが特許の対象とな っ ている ときは､ 賠償される特許料が特許の対象
となっ て い る機械の 一 部の価値に従っ て計算されるか､ それとも, 装置全体の価値に従っ て
計算されるかとい う問題が生じる o この 場合もまた､ まず第 一 に､ 取引の慣行と目的適合性
が標準となる｡ そ の他 ､ 個々 の事例の総て の特別事情が観察 に現れる ｡ なかんずく, 問題
となるのは､ (a) 全部の 装置が通例全体として給付されるか否か, (b) 全体の装置が特
許の 対象 となっ て いる部分により価値の上昇を生じて い るか否か , (c)特許の対象となっ
て い る部分が装置全体との 関係で いかなる意味を持 っ て い るか ､ なかんずく ､ それが装置
全体に特徴を与えて い るか どうかで ある22)o 水力式多段階テ レス コ ー プシリンダ - 第ニ事
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鮮3)で は ､ 連邦最高裁は､ 加害者が自己または特許料及び損害賠償義務 を負 っ て い る第三
者の権利もまた ともrに用いた場合は､ そ れ によ っ て価値 の増加が生じ ､ または当事者が他
の 理由から同様 に特許料の 減療に合意 したで あろうときは､ 特許料は減額 させ られうる と
する ｡ この こ とは ､ 完成品における複数の 保護 された発明工夫の協働により価値の増加が
生じ , 個々 の発明の寄与度が営業上の 利益自体 よりも少ないよ うに思われる ときは ､ その
限りで ､ 相互 に独立 した保護権の 場合 にもあて はまる ｡
パ ン生地分割装置 に関する1999年5月20日の デ ュ ッ セル ドル フ 地方裁判所判決24)などに
よれ ば､ 特許料の増額は､ 以下の 場合 に顧慮され る ｡ (a) 特許か ら直接に借用 された侵害
形式であるために節約 された開発費､ 法律上永続的で ない保護権で ある こ とによる危険の
減少のような, 契約 上の 特許実施権者の地位 に比較した場合の侵害者 の利益は支払われる
べ きである ｡ (b) 安い製品によ るイ メ ー ジダウン , (c) 侵害 しない と い う約定の欠映も
特許料を増額させ る ｡ (d) 被告が当初から法律上有効でない保護権の ために特許料 を支払
うとい う危険にさらされない こ とも同様で ある ｡ 特許権の 侵害の 場合 ､ 被害者は､ 被告の
申告の 正 当さを帳簿の検査 により吟味する 可能性を有さない ｡ 通常の 特許権の使用を認め
られた者は､ 通例 ､ 特許権の使用契約において 特許権の 授与者に帳簿の閲覧を許諾する義
務を負い ､ 特許権授与者は､ 専門家にそ の検査を委託 して い る｡ これに対 して ､ 特許料の減
額は, 以下の場合に顧慮される ｡ (a) 契約上の 特許実施権者と比較した場合の 侵害者の損
害､ (b) 法律上不安定かつ拘束された利用者の地位､ (c) 特許料 の支払い を越えた損害賠
償義務の 危険､ (d) 他の保護される権利の 協働利用 ､ (e) 先使用権の存在が これで ある25)｡
(ロ)同 一 の侵害に よる複数の 特許の使用は､ 使用に対する個 々 の 特許の 割合に従っ た､
特許料の比例的な分割に導く26)｡ それは､ 特許侵害の 固有の要件 を形成して い ない ､ 依存
的な特許の侵害の場合も同様で ある ｡ 従 っ て ､ 特許料は､ 古い特許との 関係における超過
部分には制限されえない27)｡
(5) 利息
侵害者が契約上 の特許実施権者よりも遅く支払う特許料につ いて は､ 彼が契約上の特許
料を取得したか の ごとく､ 扱われね ばならないがゆえ に ､ 侵害者は ､ 利息 を支払わね ばな
らない 28)｡ しか し､ その場合 ､ 彼 は､ 違法な侵害に対 して より早く特許料を支払わねばな
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らなか っ たで あろう. 彼は ､ 特許権者の こ の 損害を填補しなければならない . こ の利子率
は､ 通例損害賠償として の 特許費用の ために, ドイ ツ連邦銀行の 公定歩合プラス3. 5パ ー セ
ン トであるが ､ ド民289条の 未払い 利息の 重利禁止の ため ではない 29)｡
(6) 加害者割増金
故意 によっ て なされ た特許侵害に対す る相当な特許料 と並んで ､ 一 般的禁止 に関する罰
則的な要素として加害者割増金が法政策的に要求されるが ､ 侵害者は , 特許の 類推の枠内
で契約上 の 特許料権利者より良い 地位にも ､ また悪い 地位にも立つ べ きで はない か ら､ ド
イ ツの 判例 によりそれは認められて い ない 30)｡
< 注>
1) BGH GR U R19 6 6,S.3 7 5;19 8 0,S.8 4 1;19 9 0,S.10 0 8 ;19 9 2,S.4 3 2=1 9 92,S.5 9 9(水力式多段階テ レス
コ ー プ シリンダ ー ) ;19 9 3,S.8 9 9(複写機) .
2) B G H G R U R19 7 3,S.3 7 9;19 8 2,S.2 8 6;1987,S.37 (ビデオライセ ンス契約) .
3) ちG E G R ロR19 9 3,S.8 9 9.
4) Be nka r〟Ro 紺 e,a . a .0 . ,S.1 2 76.
5) M elullis
,
Zu rSchadensbereclmungim Wegeder Liz e n 2;a n alogiebeiz us am m e ngesetzte n Vo richt
･
u nge n,Fests chriftfur F. Traub 2;u m6 5. GebtlrtSta嘗,S･28 9･
6) Kr a s er,Schade n se r sat2:氏r Ve rletz unge nvon ge w e rblichen Schutz rech te n u nd Urhebe r rechte n
n ach de lltSChe m Recht,G R U R Int 19 8 0,S.2 7 0.わが国 の 文献として､ 飯塚卓也｢改正特許法における
実施料相当損寮賠償規定の解釈に関する - 試論+N BL 6 4 2号 (平成1 0年)2 2頁以下｡
7)Sack,I)ie Lizen zan alogieim Syste m desIm materialgtite r re chts,Festschriftfiir H･Hubm an n B u m
7 0. Gebu rtstag,1 9 8 5,S.3 7 5f. ザ ッ ク説に つ い ては ､ 花本広志｢無体財産権侵害にお ける実施料相当額
の損害賠償 と不当利得+独協法学5 4号16 9貢｡
8)Sack,a .a. 0. ,S.3 80.
9) BG H G R UR1 9 6 2,S.40 1( 加害時の価値が基準となる);19 6 6,S.375; 19 6 2,S.50 9; 19 9 0,S.1 0 0 8;19 92,
S.4 32=19 92,S.5 9 9;19 9 3,S.8 9 9,
'
19 9 5,S.5 7 8.
1 0) BG H GR U R19 9 2,S.5 9 9;19 9 3,S.5 5;19 9 4,S.8 0 8.
l l) M elullis,a.a.0 . ,S.2 9 1･2 9 2.
1 2) BG H G R U R1980,S.8 4 1(薬品の 特許に関する利札 加害者の 販売した薬品の 代価の8パ
ー セ ントを基
準とした);19 8 7,S.3 6(リリー ･ マ ル レ - ヌ の 歌の 無権限の 印肌
一 冊あたりの相当な賠償は､ 少なく
ともo.2 ペ ニツ ヒとされた);19 9 3,S.8 9 7(モ - グル装置) .
13) BG H GR ロR1 9 9 3,S.8 9 7.
14) B G H G R U R1 9 6 2,S.40 1;O L G I)tisseldo rf Mitt 1 9 9 8,S.2 7.
15)
'
BG H G RtJR1 9 9 7,S.57 8.
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1 6) B G H G R ロR19 82,S.3 0 1.
1 7) B G H G RU 19 9 2,SA 3 2=1 9 9 2,S.5 9 7.
1 8)Schulte
,
a . a .0. ,S.1 3 0 3.
1 9) B G H G Rロ 19 9 5,S.5 7 8.
2 0) BαH G RロR 1972,S.18 9.
21) B G H GR U R19 93,S.5 5.
2 2) B G H GR U R19 9 2,S.5 9 9(結合装置の 一 部が特許の対象とな っ て い た事例) ,･19 9 5,S.5 78.
2 3) BG Ⅱ G R U R19 9 5,S.5 78.
2 4) LG Diis seldo rf G R U R2 0 0 0,S.3 0 9.
2 5) Scb11te,a . a .0. ,S.1 3 0 3･1 3 0 4.
2 6) O L G Diis s eldorf M itt,19 9 8,S.2 7.
2 7) BG HGRU R19 9 2,S.43 2= 1 9 9 2,S.5 9 9,
2 8) B G H G RU 19 82,S.2 8 6;19 8 2,S.3 0 4,
'
OLG Dii8 S eldorf GR UR 1 9 8 1,S. 45.
2 9) Schulte
,
a . a .0
”
S.13 0 3.
3 0) B G H G R ロR19 7 3
,
S.37 9 ;19 8 2,S. 8 6 ;19 8 7,S.3 7.
侵害者の利益の返還
(1) 請求権の根拠
判例は, 慣習法 上 または ド民687条 2項 ､ 667粂 の 自己 の ため にす る事務管理 に関する
規定に従 っ て ､ 侵害者 の 利益 の 返還請求権を認める1)｡ それは ､ 侵害者の利益の 返還を規
定する ､ G s ch m G (意 匠法)14a条1項 ､ U r h G( 著作権法)97粂1項 の類推適
用か らも導かれる2)｡
フォ ン ･ デル ･ オス テ ン弁護士 は ､ 慣習法に論拠を求める立場 に対 して は､ (a) 今日の
ように製品の市場で の成功が ､ 広告 , 販売 ､ 商標 とい っ た多様な原 因に基づいて いる時代
におい て は､ 特許に よる製品の 改良が売上高に どの 程度の寄与 をなして い るかの 立証は困
難で ある､ (b) 加害者の 利益 と して何 を観念するかの確定が困難である ､ (c) 被害者は ､
加害者によっ て主張された売上高から控除すべ き費用に関する申告の正 当さ を有効に検討
す る可能性を有しな い とい う理 由で ､ 説得的で ないと批判を加える3)｡ 同弁護士 によれば､
687条2項 ､ 681条1文, 667条を適用する立場で は､ 特許権者 (本 人) は､ 権利がない こ と
を知 っ て特許権を侵害した管理者に対 して 取得 したもの の返還請求権 を有す る ｡ こ の見解
は､ 法律の 文言 にも ､ また立法者の 意思 にも適合す る｡
687条2項､ 684条 1文 によれば, 特許権者は､ 管理者か ら ､ 彼 が事務処理により取得 し
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たもの を不当利得 に関する規定に従 っ て返還請求する こ とがで きる o しかL, , この場合は ､
管理者 は悪意で事務を処理 したのだか ら､ 本人は､ 悪意の管理者が取得した総て のもの を
取得す べ きで ある ｡ 687条 2項 によれ ば､ 悪意の侵害者は､ 彼が本人の 計算で事務 を処理 し
たかの ごとく扱われる べ きで ある｡ 従 っ て ､ 加害者の費用賠償請求権は､ 本人が請求の 時
点で 加害者の 出費により利益を得て い る限りにおい て の み存在す る ｡ そ の結果加害者がそ
の 費用 の額及び特許権者がそれ により利益を得て い るとい う事実を立証 しなけれ ばならな
い ｡ 他人の 特許権を侵害した者は, 取得したもの , すなわち, 売買代価を特許権者に償還
す べ きで ある ｡ 加害者は､ 特許権者が利得 して いる 出費の償還を請求 しうる ｡ 加害者の そ
れにつ いて の 立証の相当な手段は, 専門家 による加害者 の 帳簿の検査で あろう ｡ 単に過失
があるにす ぎない特許侵害者は､ 特許侵害の 事実を告知され るまで事務管理者としては扱
われない4)｡
(2) 請求権の範囲
特許の 保護された客体の販売と結びつ いて追求され る経済的効果は, 通例様々 な原因を
有す る｡ 発明に適っ た技術的な利益と並んで ､ 販売組織の宣伝 ､ 性質及び規模､ 企業の名
声､ なかんずく､ 取引関係及びそれ以外の発明と結びつ い て いない事情もまた ､ 重要な役
割を果たして い る . 従っ て ､ 得 られた純益の 一 部のみが特許の利用に帰せられうる o それ
は ､ 個々 の 事例で 困難な評価を要求する ｡ 特許が保護されて い ない製品の 販売に際して追
求され る利益 との 比較が重要である ｡ 侵害者が特許侵害によりなんら利益を得なか っ たと
きは､ 損害計算の この 種類 は認められない ｡ 特許侵害による利益とは､ まず第 - に ､ 当惑
特許侵害行為の 費用 を超え る売得金の余剰で ある ｡ 特許侵害行為の 前にそ の ために出消さ
れた開発費用は､ 利益を縮減しうるが､ その 後の損失は ､ 返還される べ き利益が発生した
という事実に影響を及ぼさない ｡ しかし , 例えば､ 加害者が特許を侵害する製品を､ 彼が
相応な特許を侵害しない製品を売却した場合よりも少ない損失で売却した場合は､ 損失の
節約もまた､ 利益たりうる5)｡
判例によれば, この請求権は､ 不 当利得返還請求権で はなく ､ 損害賠償の 範暗に属する ､
違法な特許の 利用による利得償還請求権である ｡ 従 っ て ､ 加害者 にまだ利得が残 っ て い る
かどうかで はなく ､ 彼が特許の侵害により利益を得たかどうかが問題になる ｡ 返還される
べ き利益は､ 特許を侵害して製作された客体の費用を超える余剰利益 の ような, 単なる直
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接に特許の 利用に よ っ て得 られた利益で ある必要はなく ､ それが特許侵害と因果関嘩があ
る場合 には ､ 他 の方法で特許を侵害す る客体によらて 得られた利益もまた ､ 特許侵害によ
り得られた利益たりうる｡ カメラの 製法特許の 侵害の 場合 ､ 被告の得た利益が単に特許製品
の広告に帰着するだけの ときは､ 原告は､ 利益 の償還を請求 しえない｡ それに対して ､ 被告
の特許製品の広告が ､ そ の根拠をその特許製品の特許侵害と結びつ いて い る技術的な性質の
中に有して い る ときは､ 原告は, 製品の 広告 に帰着されうる利益 の償還 を請求しうる6)｡
被害者が侵害に より得られ た利益 を保持 しえ ない とする こ とが公平で ある ｡その 前提は,
利益が侵害に より得 られ ､ かつ ､ 広告 , 侵害者の市場で の地位などの 他の 原因に帰し得な
い こ とで ある (因果関係)｡ 特許の侵害が侵害者の 利益 に導くが ､ 例えば､ 違法 に販売され
た客体がもっ ぱら被害者 によ り製造 され るがゆえ に ､ 利益の減少なしに被害者における利
益の増加 にも導い た ときは､ 被害者における財産上の損害が楠墳される べ きで ないがゆえ
に ､ 侵害者 の 利益 の 返還は問題にならない 7)｡ そ れに対 して ､ 被害者が利益を獲得する状
況 にあっ たか否かは重要で はない B)｡
裁判所 は､ 侵害者の利益の算定に際して ､ ド民訴287条に従 っ て ､ 総て の事情の全体を考
量し ､ その後で損害額を算定す べ きで ある ｡ 被害者によっ て提出される べ き評価のための
根拠資料につ い て は ､ ごく僅かな要求の みがなされる べ きで ある ｡ 損害の発 生が確定され
た場合は ､ そ の額に つ い て存在す る不確かさは , 常に被害者の不利に解すべ きで はない ｡
場合によ っ て は､ 概算において 最小の損害が評価され る べ きで ある9)｡
共通の 費用は､ 被害者の利益から, 無制限 にではなく ､ それが例外的に保護権を侵害す
る客体に直接に帰せ られうる 限りにおい て の み ､ 控除されうる10)0
< 注>
1) R G Z B d.4 6
,S.1 4;B G HGRU R19 62,S.5 0 9,
'
OLG D也s seldorf M itt 1 9 9 8,S.3 5 8.
2) Schulte,a . a .0.,S.13 04.
3) von der O8ten, Ztlm Ansp ru Ch a uf Herau sgabe de sVe rlet2;e rgeWin n e sim Patentr e cht,G RtJR
19 9 8
,
S.2 8 5･2 86.
4) v o ade rOste n,a .a .0. ,S.286･2 8 7.
5) Be nkard偲 og ge,a. a.0 .,S .1 2 8 1.
6) B G H G R V R1962,S.50 9.
7) B G E B d.9 5
,
S
.349.
8) B G H G R U R19 7 3,SA 7 8.
9) B G H G R ロR199 3,S.5 5.
1 0) B G H G R U R1 9 6 2
,
S.5 0 9.
1 8
ドイツ特許法1 39条 2項 2文の賠償
ドイツ特許法139条2項 2文 (日本特許法102条4項対照) は ､ 1936年に導入 されたもの
であるが､ 従来裁判上 あまり適用 されなか っ た｡ 軽過失の場合被害者は ､ 法律上優遇され
る ｡ すなわち､ 彼は ､ 全部の 範囲で損害賠償をする義務を負わず､ 彼に発生した利益に 一
致した損害のみを賠償す る義務を負う ｡ 法は彼 に利益を帰属 した_ままにはしなか っ たの で
ある ｡ この場合で も, 投書賠償請求権が問題 になるが ､ それは ､ ド民249条の 完全な損害賠
償請求権とは異なっ た ､ 制限的なもので ある (公平上 の 賠償請求権)｡ 加害者は､ 彼がそれ
をその 財産中に持 っ ていな い場合で も､ 侵害行為により取得 した利益を返還 しなけれ ばな
らない ｡ これは､ 彼の賠償義務の最小限で ある ｡ 裁判所は ､ こ れ と､ ド特許法139条2項2
文の適用に際 して観念的により高額な､ 被害者に事実上発生した損害との 間で評価しなけ
れ ばならない ｡ 法 は､ それ によっ て ､ 不注意または不知によっ て のみ茸を負うに過 ぎない
が ､ 彼が被害者の全損害を支払わねばならない とすれば , 事情によっ て は経済的な破綻ま
たは著しい 経済的な損失の おそれがある加害者を保護しようと した｡ 公平の考量の 枠内で ､
総て の事情､ なかんずく , 損害額や加害者の 経済状態 へ の賠償給付の影響､ 加害者により
侵害行為から得られた利益額が論議されね ばな らないl)｡ 加害者 の利益の 計算に際して ､
全部の個々 の事情, なか んずく ､ 各々 の利益と損失が考慮されうる ｡ この場合裁判官の 裁
量は ､ 広範かつ 決定的な役割を果たし ､ 民法の厳格な損害賠償原理は､ 加害者のために緩
和される ｡ 軽過失が存在するか否かは､ 判例によれば､ 基本的に賠償義務の確定に関す る
手続において 明らか に され る べ きで ある2)0
< 注>
1) BG H G R U R1 9 7 6,S.5 79.
2) Be nkard偲o紺 e,a .a.0. ,S.1 2 82-1 2 83.
結びに代え て
日本 とドイ ツの特許権侵害における損害賠償の範囲に関す る議論を比較する と, 少なく
とも これまで は､ 相似的な展開を辿っ ており ､ 基本的に は､ わが国め議論がドイ ツにお け
る議論を参考 に して ､ こ の場合の 損害賠償に関する理論を展開 して きたとい っ て よい で あ
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ろう ｡ 特許権侵害の場合に ､ 不法行為 による損害賠償 と不当利得返還請求が認められる こ
と, 不法行為 に基づく特許権侵害 における損害賠償の範囲 として , 逸失利益を含む通常の
損害賠償､ 特許料の 類推､ 及び ､ 加害者の得た利益の 返還の 三 つ の 態様があり､ かつ これ
らが選択的関係にあるとされて い る こ とは, 日独を通じて ､ 従来の判例 ､ 多数説によ っ て
認められて きたもの であり, ドイツ における議論は､ そ のままわが国の議論 として比較研
究に催する ｡ ドイツ で特許権侵害者がそれによ っ て得た利益 の 全部を被害者に返速させ る
ため､ 不真正事務管理の概念が主張 されたが ､ これも好夫清光教授によりわが国の 議論と
して 紹介､ 導入されて い る1)｡
ドイ ツで も､ 特許権侵害による損害賠償請求の - 態様と して 特許料相当額の 支払いが認
められて おり､ それが特許権侵害 の 場合 の通常の損害賠償額算定の方法 とな っ て い る｡ し
か し､ ザ ッ クが1985年 の論文で ､ 相当な特許料の支払い が損害賠償ではなく ､ 不当利得 の
問題だ と指摘し ､ 議論 を巻 き起 こ した ｡ このザッ クの 論文 を待 つ までもなく ､ 特許侵害の
場合 に不当利得返遼を請求する ときは ､ 現存利益 による返還義務の縮減が実際上裁判所に
よ っ て あまり認められな い ことが指摘されて い た｡ 不法行為に よる損害賠償と不当利得返
遅請求との違 いを挙げれば , 1 損害賠償請求は, 過失を要件とす る(ド民823条､ 日民709
条)､ 2 不当利得では ､ 返還義務の範囲は, 現存利益に制限される ( ド民818条3項 ､ 日
民703条), 3 不法行為で は､ 実損害の発生が要件 とされて い る ､ 4 不当利得の 価値賠
償の算定基準時と不法行為 に よる損害賠償の算定基準暗が同じとは限らない ､ 5 両者 は,
異な っ た消滅時効 のル ー ルに服する とい っ た諸点を指摘しうる ｡ もっ とも､ この最後の点
は､ わが国で はそ の 通りで あるが (日民167条1項､ 724条)､ ドイ ツで は､ 2001年に法改正
が行われ ､ 今日で は､ い ずれも基本的 に同じ時効ル ー ル に服する (ド民195条)｡ 3 , 4 の
諸点も､ 解釈論 により 一 般的に は様 々 な選択肢が考えられる以上 ､ 必ずし も決定的な相違
点 とはいえない ように思われる o 花本教授 は､ 損害賠償的構成 と不当利得的構成との 違い
を､ 損害賠償において は ､ 侵害行為がなければあっ たで あろう被害者の 現在 の状態をで き
るだけ完全 に回復させ る ために ､ 判決 に最も近 い時点で ある事実審の 口頭弁論終結時まで
に明らかにな っ た事情を掛酌す る必要があるため､ 損害賠償の 算定基準時は, 原則として
事実審の 口頭弁論の終結時で あるの に対 して ､ 不当利得 として の適正 な実施料額が ､ 侵害
開始時におい て侵害者と権利者が実施許諾契約を締結したと仮定した場合に想定される約
定実施料額となる点に求められ るが2)､ 損害賠償額算定の基準 時は, 一 般的 に事実審口頭
弁論終結時で はなく ､ 損害発生時に求める の が民法学の 通説で あり､ また不 当利得返還請
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求権も , 利得発生時以後現在 (事実審口頭弁論終結時) まで の利得の現存を考慮す るの だ
から､ 両者の 間で決定的な違い がある とはい えないよう に思われる o 従 っ て ､ 両者の相違
点は､ 帰責事由の 存在 一 実損害の賠償 と帰責事由の 不存在 一 現存利益の賠償 とい う二 つ の
シ ェ - マ に還元で きる と考 えられる o もっ とも､ 加害者の 帰責事由は､ 今日では緩く解さ
れる の が 一 般で ある し, 既述 の ように ､ 特許侵害の 場合は , 特 に ドイ ツでは ､ 現存利益に
よる償還額の 制限は ､ 実際上 ほとんど認められない とい われ る｡ この ような判例法理のも
とで は､ ザックの ように , 特許料 の類推による損害賠償の場合につ いて だけで あろうと､
これを不当利得と して構成する立場 にも, 無理からぬもの があるといえよう｡
しか し , 筆者は､ この ような事情を考慮 して も､ 日独の 通説である , 特許料の 類推を損
害賠償の 問題 として扱う立場を支持す べ きだと考え る ｡損害賠償の 問題 として構成する と ､
不当利得構成による場合よりも賠償額が多額になる可能性があるという点を除い て も､ そ
もそも特許権その他の 無体財産権の侵害とは､ 行為者が他人の特許権そ の他 の無体財産権
の存在を知りつ つ ､ ない しそ れを調 べ て み る こ とをしないで 無謀にもそれを侵害する結果
になる行為をするという構造を有す るの で あっ て ､ その 場合の 法的効果として ､ 通常の特
許料の賠償を命ずる のは, 具体的な実損害額の算定が困難な場合が多い ことに鑑みて ､ 賠
償額の算定を経験則上妥当と考えられる算定の方法に坂託する という面が強いように思わ
れ るか らで ある ｡ すなわち ､ 通常の 無体財産権侵害行為は､ 単なる不当利得の獲得を越え
た､ 財産権侵害行為なの で あり ､ 最低限不当利得返遅の方法が可能で ある としても ､ 被
害者 の 受けた損害の賠償たる本質 を見失う べ きで はない ｡ 田村教授 は､ こ の 場合規範的
損害賠償概念 とい う把握の あり方を提言され る3)｡ また飯塚弁護士 は､ 明示的に ドイ ツの
クラ ー サ ー によ っ て説かれた､ 前記市場機会論 をわが国の特許法102条 3項の解釈論 として
導入され る4)｡ これらの見解は, いずれも伝統的な損害算定方式 に関する差額説 に対する
代案と して展開されたもの で ある｡ これは, 相当な特許料相当額の賠償という賠償額の 算
定方法が , 伝統的な損害概念からは捉えがたい こ とを示すものである ｡もちろんこ の場合､
不当利得返還を求めうる こ とも､ 否定されない ｡ 不当利得返還を請求する場合で も, その
範囲が ､ 通常の実施料と同じになるとすれば､ 被害者は､ 10年の消滅時効に服する不当利
得返還を請求して ､ 長期間にわたる利得の返還 (特許実施料の支払い) を請求する ことが
で きるとい う点にそのメリ ッ トを見出しうる場合がある こ とが指摘されうる ｡
今日で は､ 特許権その 他の 無体財産権の侵害の 場合の 賠償額が高額化 して い る とい われ
る ｡ わが国で は ､ アメリカ とは異なり ､ 懲罰的損害の賠償は認められて い ない が5)､ そ れ
2 1
にして も､ 近時 のわが国の裁判所における無体財産権侵害における損害賠償額の高額化 は､
特筆すべ きもの であ
･
り､ 新聞種にな っ て い るは どで あるo その 原因として考 えられるもの
としては､ 特 に最近 における 無体財産権の 国策と して の 重視が挙げられよう｡ 特許権そ の
他の無体財産権の経済的評価が上がれば, それだけその侵害 の 場合の損害賠償額が高まる
の は当然 とい える ｡ その 胤 高額の賠償金 の支払い が命じられる こ とになれば､ 無体財産
権の侵害予防にも役立 とう｡ しか し ､ 賠償額の過度の高額化は､ 手放しで 支持すべ きもの
ではな い ｡ 無体財産権の経済的評価 とい っ て も､ それ らの 実際 の収益を基礎にして損害額
を算定す べ きで あるし､ また到底支払えない ような賠償負担 を課する ことは ､ 債務者 を過
酷な状況に追い 込む ことになるからである ｡ そこに はやはり節度 というもの が要求 されよ
う｡
<注>
1) 好美清光｢準事務管理 の再評価+谷口知平教授遷暦記念 不当利得 ･ 事務管理の研究(3) (昭和4 7年) 40 7
貢以下｡
2) 花本･ 前掲独協法学54号1 8 3貢｡
3) 田村善之 ･ 知的財産権と損容賠償1 18,2 1 4見
4) 飯塚･ 前掲論文 N B工｡64 2号23貢以下｡
5) 最判平成9･ 7 ･ 11判時1 1 9 9号3瓦
< 略語一 覧>
G R U R= Ge w erblicher Rechtss clmtz u .urheberr e cht
Mitt= Mitteilu nge nde rdeutschen Patenta nwalte
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